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ラートブルッフ：刑法改革とナチズム
G.Radbruch,Strafrechtsreform und
 
Nationalsozialismus (1933)
鈴 木 敬 夫 訳
刑法改革は死んだ（或いは、少なくとも死んだように見える）。しかし、
その棺桶の傍らに立っている者は、改革についてよく言わない。彼らは
改革を罵り、その罵りの言葉はしだいに、罵り言葉のなかでも、最もひ
どい言葉になっていくように思われる。すなわち「改革は『自由主義的』
であった」と。そして、もし彼らが未だ改革への支持を表明するとして
も、その支持表明に対して、直ちに次の言葉をつけ加えることが必要で
あると、彼らはみなしている。すなわち、支持表明は「新思潮と、政治
的勢力状況における重大な変化の影響を損なうことのない」限りにおい
て有効である、と。―?たとえば、昨年９月のフランクフルト会議での国
際刑事学協会のように。彼らは、今や「強力な民族運動」が起きている
ことを指摘し、権力の背後で意義も追求したいという知的な人間の欲求
にしたがって、苦悩と憎しみと無理解によって固められたこのような愚
鈍で盲目な大衆的できごとのなかに、「新思潮」を認識しようと懸命に
なっている。すでに触れた国際刑事学協会のフランクフルト会議におい
て、グライスパッハ伯爵（Graf Gleispach）教授は、じつに素晴らしい
方法をもって、彼自身は完全には承認していない（と、我々は思いたい）
国家社会主義（Nationalsozialismus）的国家観および刑法観を導入し、
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ナチストが自分たちの原則的な立場を矛盾なく利用するにあたり、どの
ような刑法を我々に要求することになるかを、我々にはっきりと説明し
たのだった。非常に結構なことである。なぜなら、自由主義的であると
同時に社会的な国家観及び刑法観の代表者である我々は、今や、正に我々
が戦わなければならない相手を知ることができたからである。
とは言っても、30年以上も継続されている自由主義的かつ社会的な刑
法改革に、まったく欠点がなかったわけではない。1918年の国家の大変
革以降、すでに少しずつ、かつ部分的に実現されてきた改革運動は、こ
れまでは憂慮すべき偏向性をもって、改革思想を法違反者の利益になる
ようにしか、実現してこなかった。すなわち、自由刑が罰金刑に代替さ
れ、行刑が刑の執行停止に代替され、刑罰が教育措置に代替され、大規
模な恩赦がなされた―?しかし、矯正が不可能な職業的犯罪者に対する
保安拘禁はない。「矯正が不可能な」‘unverbesserlich’という言葉を発す
ることに尻込みをしたのも、あまりにももっともなことだ。それは、あ
る人間の後ろで扉の錠を下ろし、二度と開かないようにする言葉である。
それゆえ、この言葉は行刑の新しい表現法において「教育がきわめて困
難な」‘schwersterziebar’に代替された。誰も見放さず、かつ何も断念し
ないこと、矯正不可能性（リープマン、Liepmannの美しい言葉）の事実
を、理論上の真実に過ぎないものとみなし、
認識した上で、
一方的に被告に対して効果を及ぼ
、矯正不可能性を教え子の無能ではなく、むしろ
教育者の無能とみなすこと―?事実、これは行刑教育学者の精神であり、
これこそ行刑教育学者の精神なのである。しかし、刑法の立法者は、矯
正不可能性という悲しい事実に対して目を閉ざすことは許されないばか
りか、刑法改革運動は矯正可能な者の矯正と並行して、矯正不可能な者
からの保安を強調することも、決して忘れたことはない。国際刑事学協
会はその前回の会議において、刑法改革に迫り来る危険を
革自体の理念の力で、刑法改革に向けられがって
す刑法改革への憂慮をくり返し指摘し
たのである。
した は、改刑法改革
正の可各人の矯 育性を能 教
ことす上の原則とみな
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た非難の原因である誤りを乗り越えることができる。そのために、行進
方向を変更する必要はないのだ。これに対してナチズムの刑法観は、
つもりはまったくな
が我々に説明したように、フランツ・フォン・リス
ト（Franz v. Liszt）の時代から我々が定めている進路の、完全な変更
を意味することになるであろう。
Franz v. Lisztにとって犯罪とは完全な社会的事象であり、反社会的
であると同時に社会的要因による行為であった。ナチズム的刑法観は、
これに対して、「素質理論への傾倒および環境理論の放棄または弱体化」
である、と
予防を完全に除外
は述べている。伯爵の考察の中心にあるの
は、「
ら、まだ救済可
」である。ナチズムの専門用語で言うところの、そ
のような生来的な「下等人種」は、しかし矯正不可能である。「選別淘汰」
および「一般動機」、きれいなドイツ語で言うところの
否定されるべきも
は、そうした犯罪者に対する刑法の立場をはっきりと表している。
れた
は、それ故に、
ち、ほんの僅か
な一部に
にとって「秩序ある刑罰体系の
必要な構成要素」なのである―?彼は、アルフレード・ロッコ（Alfredo
 
Rocco）が叫んだような、およそ殆ど称賛に近い歓声をもって、死刑の導
入を歓迎する
良い素質を有
してい
かったにせよ、そう訴えている。ロッ
コはイタリアの刑法典に関する自らの理由づけにおいて、つぎのように
述べている。「そのような改革は、イタリア国民の精神の変化、イタリア
民族の雄雄しさと行動力の再獲得、我が国の法文化および政治文化の外
国のイデオロギー的影響からの完全なる解放という、もう一つの喜ばし
い兆候を意味するものである」と。
もっとも
る。行刑における教
教授は、特別
って完全に
いによ
するつも
りはない。「正しく民族共同体の立場か
略）そもそも有
能な
決を下さ
残酷
すべて
る個人は、不要な過酷な取り扱
に
対し
って、または
ので
な刑罰に
よって、亡き者としてしまう
関
は価値があり過ぎ
が
さ
は決して
の者の
育
も、した
は（中
題にい し
いが
てしか考慮 はこれ得な
行な
」ナ
、教育
自
刑
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て、見かけは熟慮を重ねたかのような解釈者よりも、もちろん冷たい考
え方をもっている。第一級のナチストであるヘルムート・ニコライ
（Helmut Nicolai）は、自身の「人種法的法学」の中できっぱりとつぎの
ように述べている。「刑罰の目的は、犯罪者の矯正や純化ではない。欠陥
のある素質を変化させることは、誰にもできない」。ナチストが権力の座
にある地域では、彼らはすでに、近代的な教育行刑に関するこうした自
分たちの見解を、現に実行し始めてもいる。少し前にはチューリンゲン
で、青少年模範刑務所の定評のある所長が、ナチズムの大臣によって解
任されている。
新しい近代的な教育行刑を根絶することは、それほど難しいことでは
ない。近代的な行刑は今日、まだ多くの行刑の実務者にとって、拒否す
ることが許されず引き受けさせられる負担である。
せることを意
理論ほ
ど、成功のチャンスを持つ理論はない。行刑の実務者にとっては、もし
も囚人の教育可能性への信念を放棄することが許されれば、その仕事は
はるかに楽になるのだ。
このように特徴づけられる
あるものである。しかし、超個
は、法が総
じてそうであるように「ドイツ民族共同体の選抜育種」を目的とすると
いう。すなわち、個人の総体としての共同体の繁栄ではなく、「全体の繁
栄」に目標が定められている。ここで、もし教育を再社会化と解釈し、
共同社会への再適応と解釈するならば、聊かの普遍妥当性をもって教育
目的を決定することができるだろう。すなわち、たとえば正直さ、勤勉
さ、穏健さといった教育目的は、そもそもそれが可能であるならば、世
界観の衝突の外側に
普遍妥当的な唯一の
見解へと昇
人的に考え出された
民族共同体の価値は、それぞれの世界観、それぞれの国家観、それぞれ
の政党によって異なる定義づけがなされ、そのような価値に刑法を合わ
せることは、すなわち、そうした見解の中の一つを
として定めることができる規範
格さ
な
く、民族集
味する。それゆえ、
性への要求によって完全
も「各人が自らの行動の原則
対的妥当 観的に考え団内での絶
では
客に
楽さを擽る安
な刑法テロ 的ト的かつ選別リス
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出された規範」と述べている。すなわち、伯爵の頭に浮かんでいる将来
の刑法においては、一つのナチズム的な民族部分の
と認めないにちがいないが
が、民族全体に
な刑法思想
の必
らしい。「相対的妥当性とは別れ
が告げられ」、同等の権利を有する国家理念の競い合い、政党思想を超え
た寛容はナチズムにとっては存在しない。自由主義的な刑罰観では単に
異なる思想を持つ者とみなされ、劣等者とはみなされない確信犯人の概
念は、刑法から再び姿を消さなければならない。すなわち、非ナチズム
的傾向をもった確信犯人、つまり「マルキスト」はナチズムにとって、
あらゆる退廃者のなかで最も退廃した者であり、文字通りの人間以下の
屑（Untermensch）なのである。
ナチズムは
ングループが開い
の表現に基づけば、
で、この
の関係の
新しい見解を必要とする。法と倫理の分離というドイツ観念論哲学の偉
業は、ナチストにとって単なる自由主義的な偏見に過ぎないのである。
「この二つの規範体系の間の矛盾の容認は、完全に拒絶される」。「法は
倫理である」とは、しかし「刑罰は名誉毀損である」ことに他ならない。
自身を困惑させているように
私には思われ
は、したがって―?
チストであるファ
はきっ
シウス（Fa-
brici
―?ナチズム的
ごろ、国際刑事
然的な結末なのである。
このような刑法観の基本方針を示す法典の編纂が、ナチズム的な見解
に基づき民族および母国に敵対する信念の表明に対する数々の死刑が盛
り込まれた、あの悪名高い1930年３月12日の‘ドイツ国民の保護のため
の法律’の草案である。私はこの法案に、価値のなさと同じぐらい恐ろし
さを感じるとともに、この法案はナチスと
さき
の法案の中
に過ぎず、この法案から何
る―?少なくともナ
てはならな
い」と
ブリー
た。しかし、
換会
し
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とその英雄の栄誉および尊厳、ドイツ人種の繁栄ならびにドイツ民族性
そのもの」のために、刑罰による保護を求めている。正しくこの点に
おいて、
ゼンベルク（Alf
は彼自身の「
enberg）によっ
て、〝フェルキッシャ
」への努力に不誠実となる。なぜなら、非常によく似た
文言を、イタリアのファシスト的刑法典で読んだことが思い出されるか
らである。
このような背景から、
我々の思想と自由主
によってナチズムとともに
要求される「行動の動機の綿密な考慮」は、いま、はじめてその危険な
意味合いの全貌を露呈する。なにしろ、行動の動機は、犯人自身の確信
に基づいて測定されるのではなく、特定の世界観的かつ政治的見解の「客
観的」な尺度に基づいて測定されるのだ。これによって、―?またしても、
きっと
女性を暴行した黒人
の意図とは大きく反して―?
れはもちろん
の危険、
とではない』が、白人種を守るためには必要なのだ。世界大戦の開戦時、
という危険が近づいている。グライスパッハ
?s
はきっと、
行動の動機という危険な文言を作り出す際に、例の説明の趣旨において、
自分の言葉がどれだけ簡単に誤解され得るかを念頭においていなかっ
た。このような誤解は、ポテンパ（Potempa）で起きた事件の判決をきっ
かけとしてアルフレート・ロー
なく、黒人は白人と
red Ros
ることすら許されない。白人
レマンソ （ーC
・ーベオーバハター"（Volkischen Beobachter）【訳
者註、党の機関紙・民族観察者】でなされたばかりである。すなわち、
「この判決は
（Jaure
いだ
）
義との間の深い溝を明らかにした。現行
の自由主義的法律は、
ク
られない壁が存
lem
と主張する。これはアメ
リカでも公認されている。しかしアメリカには、白人と有色人種との間
に乗り越え
けで
殺害された
在する。黒人は白人女性との結婚が許されな
かし
『善いこ
罪を言
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てた者は絞首刑となった―?この二つの判例において、フランスは自国
の存亡に関わる利害関係と調和する行動を取ったのだ。５人の男性が、
ポーランド人を１人殺害したために、死刑の判決を受けた。しかも、そ
のポーランド人はボリシェヴィキだった。この裁判所の判決は、国家の
自己保存という基本的な感情に反している。我々は、マルキストの世界
観を攻撃するのと同様に、自由主義者の世界観を攻撃する。我々にとっ
て、ある心とその他の心は等しくなく、ある人間とその他の人間は等し
くない。我々の目的は強いドイツ人であり、
想が傲慢で恐ろし
だけが、
ドイツに政治的自由をもたらすであろう」。しかし、これは即席で述べら
れたことではなく、ナチズムの長期的な確信であることを、ナチストで
あるファブリーシウス（Fabricius）は上述の国際刑事学協会のベルリン
グループの意見交換会で、つぎのように説明することによって認めたの
である。「
-
reform,S.331～335.
い隠し、覆い
隠すことによって魅力的に見
であり、民族主義的見地から、すべての政治的動機
を一緒くたに扱うことは不可能であり、愛国的動機から過ちを犯した犯
人に対して、民族に敵対する動機を持つその他の犯人と同じ刑罰を科す
ことは不可能である」。
危険思想に精神がこじつけられるところには、その矛盾の解決が不可
能であることから、しばしば奇妙な玉虫色の性質をした熟慮、危険な熟
慮が発生する。この熟慮は知的な者に対して危険思想を覆
まで
はそのナチズムとの関係において陥っ
せる。突然、精神のマスクの奥から危険思
Entwurf R
い顔を現す
ハ
c
は。危険思想に精神を与えようとする
ことほど危険なことはない。知的な者のこの高尚な危険に、グラスパッ
u
、
h”, Gesamtausgabe Ba
ているように
S
私には思わ
れる。
原典：“ . trafre n adbr  t ch d  s 9.
不 等 表平 持の支 明
ば法 ての者をすべ同じ れけな ならないことは完て適用し対しに
立場の違い全に見当
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訳者あとがき・テロ刑法の恐怖
あとがき・テロ刑法の恐怖
新カント学派に属するＧ・ラートブルッフ（Gustav Radbruch, 1878
～1949）の法哲学が「方法二元論」（Methodendualismus）と「相対主義」
（Relativismus）に依拠して、ドイツ戦後の新たな法改革、東アジアの民
主化と人権思想の育成に大きく寄与したことは、よく知られている。彼
の法哲学理論は、法理念の三位一体性論によって支えられている。彼は
法理念の内容として、正当性すなわち正義（Gerechtigkeit）だけに限ら
ず、さらにその他に、合目的性（Zweckma?ssigkeit）と法的安定性
（Rechtssicherheit）の二つを加え、その正義が内容的には等分的正義と
配分的正義の矛盾を内包しながら成立しているだけではなく、正義と合
目的性と法的安定性の三つの法理念のモーメント（moment）もまた、相
互に矛盾しながら成立するものであることを明らかにし、極めて独創的
な法哲学を完成させた。彼は相対主義と民主主義の内面的関連を明らか
にし、その方面から自由な社会主義と法哲学の結びつきを明確に示し
た??。
さて、ラートブルッフは、彼の代表的著書『法哲学』の初版、すなわ
ち1914年の『法哲学綱要』（Grundzu?ge der Rechtsphilosohie）におい
て、「超人格主義（Transpersonalismus）だけが死刑を正当化する」と述
べ??、さらに『法哲学』（Rechtsphilosohpie, 3 Aufl. 1932）の執筆に際
して、新たに第23章「死刑」（Die Todesstrafe）を加え、「死刑は〝超
個人主義法律観"（uber individualistische Rrechtsauffassung）だけが
正当化し得るものであり、ただこの法律観のみが一般に国家に対して生
殺与奪権を与えるものである」と警告している??。
本訳稿「刑法改正とナチズム」（（Strafrechtsreform und National-
sozialismus.1933）は、早くも彼が「ラートブルッフ刑法草案」（Entwurf
 
Radbruch.1922)??において危惧した「政治犯」ないし「確信犯」に対す
る処罰が現実となって現れたことが読み取れる。「刑法草案」 は、現職
の司法大臣であったラートブルッフが起草したものである。だが、当時
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のドイツは、第１次世界大戦後の混乱状態にあって、極右主義者による
政治的テロが横行していた時代でもあった。驚くべきことに、1918年か
ら1923年の５年間に、政治的暗殺が400余件も発生し、議会ではテロリ
ズム対策として、死刑廃止とはまったく反対に、死刑制度の強化が叫ば
れたのであった。そのため、彼の草案は国会で審議されるには至らなかっ
た??。価値相対主義の立場から教育刑を主張するラートブルッフは、政治
的確信犯人に対して、彼らを「犯罪者」ではなく「別の思想をもった者」
として処遇するよう主張した。それは彼等の犯罪は、専ら道徳的、宗教
的または政治的確信、その心理的要素によって特徴づけられるものであ
るからである。
ラートブルッフはいう。「確信犯人は、決して破廉恥な者ではなく、た
だ別の考え方をする人間である。彼を改善する必要はなく、また彼を矯
正することなど不可能である。彼の確信には、それなりの根拠があるか
ら、もし、これに反対しようとすれば、それなりの根拠がなければなら
ない。我われは、確信犯人がその決して屈することのない首を真直ぐ立
てて、刑務所を出て行くのを見守るしかない」と??。
こうしてラートブルッフは、この改善が困難な確信犯人を、特別の処
遇をすることによって、彼らの名誉を尊重しようとした。その特別処遇
とは、戦時中の俘虜と同様に、禁固刑ではなく「拘禁」（Einschliessung）
にすることであった。彼が提起した確信犯に対する処遇は、1923年の特
別法によって「自由刑執行の原則」として実現された。しかし、1933年、
ヒットラー政権の成立と同時に、「行刑における確信犯人特別処遇処置廃
止に関する告示」によって廃止された。そして政治的確信犯は、刑務所
とは別に設置された「ナチ反対者収容所」（Konzentrationslager）に送り
込まれ、ナチへの同化が強要された??。この訳稿「刑法改正とナチズム」
において、ラートブルッフは、多くの政治家を死の恐怖に追いやったナ
チ刑法が誕生する経緯を明らかにし、これを「テロ的」（terroristisch）
な刑法と呼び糾弾している??。まさに、超個人主義法律観を掲げる「ナチ
ズム（国民＝社会主義、National-Sozialismus）」が台頭し、ヒットラー
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が政権を掌握していく時代背景の下で著された論文であるだけに深い感
銘をうける。我われは、ラートブルッフの死刑廃止論・行刑論を通じて、
理性的存在である人間が、国家によって主体性を否定される悲惨さと、
個人に対して道徳的優位を誇る権威主義国家の法律観の危険性を知るこ
とができよう。この小論は、同時期の論文、すなわち、自由刑における
原則的な二律背反の課題、つまり「自由剥奪による自由のための教育」
〝Erziehung zur Freiheit druch Freiheitsentzung"についての挑戦を試
みた論文「刑罰制度における教育思想」（Der Erziehungsgedanke im
 
Strafwesen,1932)??、ナチ刑法が権威刑法である所以を糾明して発行停
止処分を受けた「権威刑法か社会的刑法か」（Autoritares order soziales
 
Strafrecht?1933)???、そして、相対主義における寛容と、何に対して不
寛容であるべきかを説いた論文「法哲学における相対主義」（Der
 
Relativismus in der Rechtsphilosophie,1934)???、などと併せ、戦後に
おいて、人権を否認する悪法を糾弾した論文「実定法の不法と実定法を
超える法」（Gesetsliche Unrecht und u?bergesetsliches Recht,1946)???、
へと架橋するものとして重要である。
さて、ドイツにおいて、戦後早い時期に「死刑の廃止」が憲法に規定
されるに至った理由は、ナチス政権による国家権力の濫用、すなわち、
集団虐殺、死刑、拷問、強制労働、粛清、迫害、人体実験等によって、
人々は人間としての尊厳と価値を喪失し、非人間に陥れられるという極
限状態を歴史的に経験したからにほかならない。それは、正にナチスの
悪法に対する深い反省に立脚するものであろう。
紛れもなくナチスの法律は、個人に対して全体を重んずる性格を備え
た超個人主義的法律であって、それは必然的に権威主義刑法を育んだと
いえよう。当時、「法律は法律だ」という法実証主義が跋 し、国権と政
権を握ったナチスによって民主主義と人権は厳しく抑圧された。人間が
普遍的に有している人権、誰もが平等に有している学問および思想の自
由、表現の自由等を否定した国家権力が、このような不寛容な法律を生
んだといえよう???。ナチの法律群こそ、「ラートブルッフ草案」や行刑論
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が危惧し、最も忌み嫌ったものである。
ナチムズによる野蛮な法制とそれを支えた法実証主義を批判した論文
「実定法の不法と実定法を超える法」前掲（1946）において、ラートブルッ
フは言う。「正義の追求がまったくなされない場合、正義の核心をなす平
等が実定法の規定に際して意識的に否認されたような場合には、おそら
く単に?悪法?であるに止まらず、むしろ法としての本質を全く欠いて
いるものである。……ナチスの?法?は法としての本性を欠いており、
不正な法というよりは、そもそも法ではない。ナチスの法は、人間を人
間以下のものとして扱い、その人権を否定した法律であった。犯罪の軽
重を何一つ考慮することなく、もっぱら一時的な脅迫のために重さの著
しく異なった犯罪行為に対して同じ刑罰で、しかも通常は死刑を以って
威嚇を加えたのである。このような脅迫的刑もまた、法として性格を有
していない」と???。
この主張は、人間の誰もが有している普遍的な人権を意識的に否認す
る法律は、正義に対する法的安定性優位を示すものであって、それが、
いかに一党独裁の政体への抵抗を抑圧し、結果的には、自由と民主主義
を破壊する法制を育むかを明らかにしている。換言すれば、応報刑なら
びに威嚇刑を主張する法制は、それは同時に、支配者の権力濫用を支え
る法的安定性の保障、死刑の正当性にも奉仕するものであることを訴え
ている。ラートブルッフは、いつの時代においても、正義の観念を忘れ
た極端な法的安定性への傾斜は、超個人主義的権威思想を通じて、刑罰
概念も権威の観念に即して形成するようになり、犯罪も権威の侵害乃至
権威への不服従とみなし、刑罰をもって権威の確認乃至応報とみる観点、
所謂「テロ刑法」に到るのは必至である以上、個々人は、そのような法
的安定性に傾斜する思潮に、より一層の注意を払うべきことを教えてい
る。それは、確かに、法治国家が多数決によって支えられているとして
も、安定性だけが法が特化して実現すべき唯一の価値や決定的な価値で
はないことを知るべきである。「民主」が「自由」を駆逐するとき、法治
の悲劇が生まれる???。安定性は、正義（平等の実現）と合目的性（学問
札
幌
学
院
法
学
（
二
五
巻
二
号
）
?
）
一
五
三
三
四
九
の自由、思想の自由、表現の自由等）の間において、ただ単に中間的な
位置を占めるに過ぎないからである。現代史を回顧し、我われはナチス
の法治を通じて、一党独裁が「民主」とする「多数」（力）は、決して人
権を擁護する〝法"ではないことを学ぶことができた。このような観点
は、今日、アジアの憲政と法治の在り方を示す仁学憲政論の礎といえよ
う。
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